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OTROS ASPECTOS DOGMÁTICOS DE LOS DELITOS 
CONTRA LA LIBERTAD INDIVIDUAL
A continuación se abordarán algunos elementos comunes a los tipos penales en lo 
relacionado con los sujetos activos, los cuales son todos monosubjetivos y, en su 
mayoría, indeterminados. Sin embargo, independientemente de que las conductas 
sean singulares, son regularmente realizadas en concurso de varias personas, in-
cluso de algunas que pertenecen a poderosas organizaciones criminales. 
Por expresa disposición del artículo 25 del Código Penal, los delitos contra la 
libertad individual tienen que ver con las posiciones de garantes, particularmente 
como una política criminal que lleva un mensaje implícito de abstención por 
parte de los servidores públicos respecto a esas conductas. También implica para 
estos el cumplimiento de su deber, es decir, el no ser omisivos sino proactivos en 
la protección que le deben a los demás ciudadanos cuando son afectados por este 
tipo de delitos.
Finalmente, también se examinarán varias eximentes de responsabilidad pe-
nal que, hipotéticamente, pueden presentarse en los delitos contra la libertad in-
dividual. Al mismo tiempo se verá la prohibición de obediencia debida cuando se 
trata de los delitos de genocidio, desaparición forzada y tortura. Este es un avance 







Delitos contra la libertad individual y otras garantías
Los sujetos activos, autoría y participación 
El sujeto activo en el tipo penal es la persona que hipotéticamente puede realizar 
la conducta descrita. En la mayoría de las conductas punibles no se exige calidad 
alguna del sujeto activo y se dice que es indeterminado. Regularmente está deno-
minado como “el que”, “quien” o “el particular”. Sin embargo, hay tipos penales 
que para su realización exigen una calidad especial del sujeto activo, por ejemplo, 
en la privación ilegal de la libertad se requiere que este sea un servidor público 
−C.P. art. 174−. Otro caso es el del desconocimiento de hábeas corpus, en el cual 
se exige que el sujeto activo sea el juez −C.P. art. 177−. Estos ejemplos respon-
den a la figura de sujeto activo calificado para la forma simple de realización de 
algunos delitos, como es el de detención arbitraria. 
Así mismo, en cuanto a los delitos con agravación específica por la calidad del 
sujeto activo, se exige, por ejemplo, que este sea un servidor público, conforme lo 
define el Código Penal en su artículo 20 −C.P. art. 170, num. 5; art. 179, num. 2; 
art. 181, num. 1−. Otras condiciones de esta forma son: que el sujeto activo sea 
o haya sido miembro de las fuerzas de seguridad del Estado −C.P. art. 170, num. 
5−; que sea una persona que ejerza autoridad o jurisdicción −C.P. art. 166, num. 
1−; que sea pariente, cónyuge o compañero(a) permanente −art. 166, num. 5; art. 
188B, num. 3−, así como integrante del grupo familiar de la víctima −art. 170, 
num. 4; art. 179, num. 1−; que sea un profesional de la salud −C.P. art. 187−; 
que preste servicios de salud o servicio doméstico y de guardería o tenga como 
función la protección y atención integral del niño, la niña o adolescente −C.P. art. 
188C, num. 3 y 4−; que se trate del empleador −C.P. art. 200−.
Los supuestos de hecho de los tipos penales contra la libertad individual no exigen 
la intervención de un número plural de personas en la realización de cada conducta 
punible, por ello son casos donde el sujeto activo es singular, es decir, monosubje-
tivo. Cuando la acción de varios individuos se concreta en la abstracta descripción 
de cada tipo penal, se habla de concurso de personas en la conducta punible −C.P., 
art. 28− y de autores o partícipes según sea el caso −C.P. arts. 29 y 30−. 
El concurso de personas se presenta en los delitos contra la libertad individual 
en los que basta la intervención de un solo sujeto activo, como en los de desapa-
rición forzada, secuestro, detención ilegal, tortura, desplazamiento forzado, entre 
otros. Estos pueden ser realizados por una pluralidad de personas que se unen 






temporalmente o con vocación de permanencia bajo estos fines. En la experiencia 
colombiana, particularmente, son llevados a cabo por organizaciones armadas 
al margen de la ley, como paramilitares o guerrilleros, por agentes del Estado u 
organizaciones ilegales que se han entronizado dentro de organismos del Estado, 
por bandas criminales o de narcotraficantes. 
En la doctrina internacional, en relación a la autoría y a la participación, exis-
ten dos puntos de vista diferentes según se opte por un concepto extensivo de 
autor o por uno restrictivo. El extensivo orienta las sanciones penales hacia la 
personalidad del autor y parte de la teoría de la equivalencia de las condiciones 
en materia de causalidad. Es decir, entiende que todos los sujetos que aportan 
alguna intervención que afecta al hecho son igualmente causales del mismo, lo 
que impide hacer una distinción entre autores y partícipes y conduce a un idén-
tico tratamiento punitivo (Velásquez Velásquez, 1997; Mir Puig, 1998). En este 
sentido, se entiende que la concurrencia de varias personas en el delito debe ser 
considerada como un fenómeno unitario en el que importa el todo y no los pape-
les individuales (Cobo del Rosal & Vives Anton, 1996). 
Esta perspectiva reconoce que la ley obliga a distinguir distintos grados de 
responsabilidad, para lo cual recurre al plano de lo subjetivo: “será autor quien 
obre con ánimo de autor (animus auctoris), será partícipe quien actúe sólo con 
ánimo de partícipe (animus socii)” (Mir Puig, 1998, p. 361). A esto se le conoce 
con el nombre de teoría subjetiva de la participación, la cual complementa el 
concepto extensivo de autor.
Por su parte, el segundo concepto, el restrictivo, a pesar de ser anterior a la 
noción extensiva de autor, ha tenido ciertos cambios que le han hecho flexible y 
aceptable para la mayoría de la doctrina. Este, parte del criterio 
de que no todo el que es causa del delito es autor, porque no todo el que interpone 
una condición causal del hecho realiza el tipo. Causación no es igual a realización 
del delito. Para esta es preciso algo más que la causación (Mir Puig, 1998, p. 363). 
Además, con frecuencia sucede que el delito no es obra de una sola persona, 
lo cual ha llevado a la dogmática penal a establecer, basándose en el principio de 
proporcionalidad, diferentes tipos de autoría y participación, para fijar la pena 






Delitos contra la libertad individual y otras garantías
El concepto restrictivo de autor se ha desarrollado en tres direcciones diferen-
tes: en la teoría objetivo-formal22, en la objetivo-material23 y en la del dominio del 
hecho. Esta última, que es en la que nos concentraremos, es la que ha influenciado 
el actual Código Penal colombiano. El dominio del hecho tiene su origen en el 
finalismo y, a su vez, es tomado de la opinión dominante en la doctrina alemana 
actual. Para esta teoría, en la medida que el autor no reconozca una voluntad que 
domine la suya se convierte en dueño del suceso (señor del hecho) que conduce 
a la realización del tipo, en tanto que el partícipe –al abandonar en el autor la 
decisión en torno a si el hecho debe llegar a su consumación- carece de tal domi-
nio. Señor del hecho, pues, es aquel que lo realiza en forma final en razón de su 
decisión volitiva, el que tiene las riendas del hecho; la conformación del hecho 
mediante la voluntad de realización que dirige en forma planificada es lo que 
transforma el autor en señor del hecho (Velásquez Velásquez, 2002).
De acuerdo con el profesor Roxin, una de las principales consecuencias de la 
teoría del dominio del hecho es que se define al autor bajo esta figura, es decir, como 
“quien en la realización del delito aparece como figura clave, como personaje central 
por su influencia determinante o decisiva en el acontecimiento” (Roxin, 2014, p. 75). 
El Código Penal colombiano se ajusta a este significado, según la clasificación doc-
trinaria entre autor inmediato, autor mediato y coautores. El primero es quien realiza 
la conducta punible por sí mismo, con dominio de la acción (hecho), al ejecutar todos 
los elementos del tipo penal. El segundo, también denominado el sujeto de atrás, es el 
22 Alberto Hernandez Esquivel señala que la teoría objetivo-formal 
nace como respuesta a las denominadas teorías unitaria y extensiva de autor; su defensor principal es Beling, 
seguido por ilustres penalistas alemanes como Liszt, Merkel, Hegler, Mezger, Dohna y Sauer, y españoles como 
Antón Oneca, Gimbernart y R. Mourullo entre otros. […] Para Esta teoría será autor quien realiza la conducta 
rectora prevista en el tipo o uno de sus elementos, o lleva a cabo un comportamiento constitutivo de acto ejecuti-
vo que por sí mismo pueda adecuarse al tipo penal […] Tiene limitaciones indudables que no pudo superar, pues 
muchos de los tipos penales están descritos como simple resultado –el ejemplo más socorrido es el homicidio-: 
fuera de la relación causal entre conducta y muerte enunciada en la norma no hay más elementos, por lo cual 
sólo sería autor quien causara la muerte, […] Tampoco la teoría es consistente para explicar fenómenos como 
la autoría mediata, en que el autor no ejecuta materialmente la conducta típica; o los denominados delitos de 
propia manus como el acceso carnal violento, donde es autor quien accede sexualmente y no puede serlo quien 
desarrolla uno de los elementos del tipo, como es la violencia mediante sujeción; o los delitos especiales, en 
los cuales sólo puede ser autor quien esté vinculado con el deber; o la coautoría denominada impropia, en las 
hipótesis en que uno o varios de los autores no realizan comportamientos que constituyan elementos del tipo o 
actos que por sí mismos se subsuman en la descripción del tipo (Hernandez Esquivel, 2002, p. 268).
23 Santiago Mir Puig sostiene que la teoría objetivo-material, “intentó evitar los defectos de la teoría objetivo-formal 
remitiendo a un criterio material más allá de la mera descripción típica: la importancia objetiva de la contribución. 
Sería autor el sujeto que aportase la contribución objetivamente más importante” (Mir Puig, 1998, 364). 






que utilizando a otro como instrumento, sin participar en el momento de la acción u 
omisión, o sin colaborar de otra manera, domina la voluntad del ejecutor; por ejemplo 
mediante la fuerza o el engaño del individuo instrumentalizado o mediante órdenes 
en virtud de aparatos organizados de poder. Los coautores son aquellos que “median-
do un acuerdo común, actúan con división del trabajo criminal atendiendo la impor-
tancia del aporte” (Roxin, 2014, p. 75), cada uno de ellos con una función esencial 
para el éxito del hecho, dominio funcional que constituye la esencia de la coautoría.
Existen delitos en los que obra un “determinador” como partícipe −C.P. art. 30−, 
es decir, un agente que imagina y siembra la idea criminal, la transmite, la orienta 
y la fortalece y que logra persuadir o inducir a un sujeto determinado a que realice 
una conducta punible. Como es el “determinado” quien realiza personalmente dicha 
conducta, es a este al que se le considera como autor inmediato, puesto que es el que 
realmente tiene el dominio del hecho ilícito en cuanto lleva a cabo el delito. Es decir, 
es la persona que tiene la capacidad de decidir acerca de si realiza o no la acción, si 
desiste de ella o si, habiéndola comenzado, no la termina o la interrumpe. El sujeto 
determinado es el que decide si cumple con la orden, mandato, coacción, consejo o 
asociación del determinador, es en su voluntad que queda el dominio del hecho.
Si bien los tipos penales que son objeto de estudio en este texto solamente 
exigen un sujeto activo (singular o monosubjetivo), en la práctica y en varias 
de las conductas que describe el Código Penal, regularmente existe el concurso 
de personas para su realización, incluso vinculadas a organizaciones criminales. 
Para ello debemos atenernos a lo dispuesto por los artículos 29 y 30 del Código 
Penal, los cuales versan sobre autoría y participación.
La posición de garante en el Código Penal colombiano y los delitos contra la 
libertad individual
Aproximadamente en 1828, Paul Johann Anselm Feuerbach abordó el concepto 
de delitos de omisión. Este autor consideró que las personas tenían una obliga-
ción originaria de “no hacer”, fundamentada jurídicamente en la ley o el contra-
to24. Este planteamiento es el punto de partida de la elaboración teórica alrededor 
24 Dijo Feuerbach: “Dado que siempre la omisión surge de una obligación originaria del ciudadano, el crimen 
omisivo siempre presupone un especial fundamento jurídico (ley o contrato), que da base a la obligatoriedad de la 






Delitos contra la libertad individual y otras garantías
de la noción de posición de garante, lo cual ha permitido resolver las discusiones 
en torno a los delitos de omisión, que han venido dándose desde el Siglo XIX. El 
Código Penal colombiano aborda el enfoque actual de la teoría de la posición de 
garante, por lo cual no se ahondará en su proceso evolutivo, sino en los conceptos 
que son clave para esta perspectiva, como el de conducta, acción y omisión, para 
luego tratar las situaciones constitutivas de las posiciones de garantía.
El Código Penal Colombiano (art. 9) adoptó la noción de conducta para refe-
rirse inequívocamente al carácter humano del comportamiento, con trascendencia 
externa y que produce, o potencialmente puede producir, efectos jurídicos. Este 
concepto es mucho más preciso que el término hecho, en el cual están involu-
crados tanto los acontecimientos de la naturaleza como los del comportamiento 
humano. Siguiendo a Roxin, la conducta, para efectos penales, debe entenderse 
como el comportamiento humano de naturaleza comisiva (acción) u omisiva que 
es significativo en el mundo exterior y que, dominado por la voluntad o susceptible 
de serlo, es dirigido a la afectación de bienes jurídicos protegidos (Roxin, 1997). 
Se refiere al comportamiento humano, porque significa un actuar en sentido 
positivo o negativo, un despliegue de una actitud, una forma de ser, un hacer o 
un no hacer por parte de un individuo. Esto permite diferenciarlo de las actua-
ciones de las personas jurídicas o de los entes colectivos, que en Colombia no 
son destinatarios de la ley penal como sujetos activos de conductas punibles. 
Las conductas, para que sean relevantes para el Derecho Penal, deben trascender 
socialmente, es decir, al mundo exterior. Esto, sobre la base de la existencia de un 
Derecho Penal de acto, en el que las intenciones (los meros pensamientos o acti-
tudes internas), lo que se queda en el mundo interior del individuo, no constituye 
una conducta relevante para efectos penales (Roxin, 1997). Así mismo, los actos 
involuntarios o accidentales no quedan cobijados bajo el Derecho Penal, puesto 
que no son controlados por la voluntad ni son susceptibles de serlo, “como p.ej. 
los movimientos reflejos o los ataques convulsivos −son sencillamente indomina-
bles para la voluntad humana” (Roxin, 1997, p. 194). 
Finalmente, el comportamiento debe ir dirigido a la afectación de bienes ju-
rídicos, es decir, a los que son protegidos por la legislación penal. Las conductas 
que afecten otro tipo de bienes, que no están dentro de ese radio de acción, podrán 
constituir infracciones administrativas o ser irrelevantes para el Derecho Penal. 
Por otra parte, se admite legalmente en Colombia que la conducta punible puede 






ser realizada por acción o por omisión, conforme lo define el Código Penal en su 
artículo 25.
Los tipos penales por acción (comisión)
Describen una conducta que implica un hacer, lo que se refiere a “una prohibición 
que se infringe con la realización de la acción proscrita” (Andrade Castro, 2011, 
p. 473).
La conducta por omisión
La omisión se define, en forma genérica y para efectos penales, como el com-
portamiento humano pasivo de quien tiene un deber que, impuesto por el orde-
namiento jurídico, le exige impedir un resultado perteneciente a una descripción 
típica que potencialmente puede afectar un bien jurídico o lesionarlo efectiva-
mente. Es decir, que estando en la posibilidad de evitarlo, no lo hace. La doc-
trina ha clasificado estas conductas en las formas de omisión propia y omisión 
impropia.
a. Omisión propia. Esta modalidad de la omisión se refiere a aquellas con-
ductas, establecidas expresamente por el Código Penal en la parte especial, que 
son realizables a título de dolo, aunque hipotéticamente también podrían presen-
tarse en la modalidad de culpa. Por esto también reciben el nombre de conductas 
de omisión dolosa. 
La parte externa del delito, es decir, su tipo objetivo, es lo que muestra la mag-
nitud social del delito y, por tanto, lo que lo hace penalmente relevante (Günther, 
1997, p. 223). En los de omisión propia, se tiene la respectiva descripción abs-
tracta con los elementos correspondientes del tipo (sujeto, objeto, conducta). 
Las conductas de omisión propia son, a su vez, llamadas como de mera acti-
vidad, de mera conducta o de pura acción, porque la descripción del tipo penal se 
agota con la omisión del sujeto activo, es decir, en el comportamiento pasivo, en 
el no hacer, en la no ejecución de la acción mandada estando obligado a hacerla. 
Un ejemplo de esto podría ser cuando el juez omite, sin justa causa, tramitar o de-
cidir dentro de los términos legales una petición de hábeas corpus –C.P. art.177–. 







Delitos contra la libertad individual y otras garantías
El sujeto activo puede ser indeterminado, aunque es predicable una condición 
especial que se deriva del deber jurídico establecido por la ley. En otros casos es 
cualificado jurídicamente por la condición de servidor público. 
b. Omisión impropia. Estas conductas, también llamadas de comisión por 
omisión, no se encuentran descritas específicamente por el legislador, sino de 
manera genérica en el artículo 25 del Código Penal. En este se advierte que el 
actor quedará sujeto a la pena contemplada en la respectiva norma penal, cuando 
“teniendo el deber jurídico de impedir un resultado perteneciente a una descrip-
ción típica, no lo llevare a cabo, estando en la posibilidad de hacerlo” (Código 
Penal, 2000). Para su identificación y sanción, las conductas de omisión impropia 
se equiparan a las conductas comisivas que requieren un resultado.
Ante la ausencia del aspecto objetivo, esta inferencia (juicio de valor) la debe 
realizar el intérprete o el operador de justicia para completar el tipo penal respec-
tivo en su modalidad omisiva. Dicho proceso ha generado críticas fundamentadas 
respecto a la violación de los principios de legalidad y taxatividad, sobre la base 
de que los tipos penales, además de claros y expresos, deben ser inequívocos y 
completos. 
El sujeto activo de la omisión puede aparecer en el tipo penal como indeter-
minado, pero al mismo tiempo tener una calidad especial, porque es o asume una 
posición de garante. Este es definido como la persona que tiene el deber jurídico 
de vigilar, proteger y garantizar que uno o más bienes jurídicos pertenecientes a 
una o varias personas no sean puestos en peligro o sufran daño alguno.
A continuación solo se hará referencia a los delitos omisivos realizados a 
título de dolo, ante la ausencia de descripción alguna, por parte del legislador, 
de tipos penales omisivos culposos bajo el título de delitos contra la libertad 
individual.
Las situaciones constitutivas de posición de garante
La posición de garante es descrita en el artículo 25 del Código Penal25 del 2000 y, 
en su desarrollo, la jurisprudencia la ha definido como 
25 Código Penal colombiano. Artículo 25. Acción y omisión. La conducta punible puede ser realizada por acción o 
por omisión. Quien tuviere el deber jurídico de impedir un resultado perteneciente a una descripción típica y no lo 
llevare a cabo, estando en posibilidad de hacerlo, quedará sujeto a la pena contemplada en la respectiva norma 
penal. A tal efecto, se requiere que el agente tenga a su cargo la protección en concreto del bien jurídico protegido, 






la situación en que se halla una persona, en virtud de la cual tiene el deber jurídico 
concreto de obrar para impedir que se produzca un resultado típico que es evitable. 
Cuando quien tiene esa obligación la incumple, y con ello hace surgir un evento 
lesivo que podía ser impedido, abandona la posición de garante (Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Penal, Radicados 25536-26409, 2006-2009)26.
En la primera parte del artículo 25 del Código Penal, la posición de garante 
está referida a todos los bienes jurídicos. La norma dice que esta posición existe 
cuando el agente tiene “a su cargo la protección en concreto del bien jurídico 
protegido, o que se le haya encomendado como garante la vigilancia de una de-
terminada fuente de riesgo, conforme a la Constitución o a la ley” (Código Penal, 
2000). Esta referencia explícita a la Constitución involucra los artículos 1 y 95.2, 
los cuales construyen el principio de solidaridad y también exponen los deberes 
jurídicos que dimanan de la Carta Política, así como los establecidos por la ley, y 
que están dirigidos a todos los ciudadanos. En otras palabras, “existe posición de 
garante en todos aquellos eventos en los cuales, frente a cualquier bien jurídico, 
la persona tiene la obligación constitucional o legal de actuar y no lo hace, pu-
diendo y debiendo hacerlo” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, 
Radicados 25536-26409, 2006-2009). Además se refiere, en general, a los debe-
res jurídicos que se derivan de la Constitución y de la ley.
Hay posiciones de garante en las que el deber no radica en la protección sino 
en la vigilancia de fuentes de riesgo para que no lesionen bienes jurídicos o no 
sean utilizadas en ese sentido. Por ello, se entiende que no es el sujeto de la con-
ducta quien crea la fuente de riesgo, sino que esta es preexistente, como ocurre 
con la planta nuclear, el control aéreo, las sustancias químicas, el cuidado de 
enfermos mentales peligrosos, las armas de fuego, los vehículos o la maquinaria, 
o que se le haya encomendado como garante la vigilancia de una determinada fuente de riesgo, conforme a la 
Constitución o a la ley.
Son constitutivas de posiciones de garantía las siguientes situaciones: 1. Cuando se asuma voluntariamente la 
protección real de una persona o de una fuente de riesgo, dentro del propio ámbito de dominio. 2. Cuando exista 
una estrecha comunidad de vida entre personas. 3. Cuando se emprenda la realización de una actividad riesgosa 
por varias personas. 4. Cuando se haya creado precedentemente una situación antijurídica de riesgo próximo para 
el bien jurídico correspondiente.
Parágrafo. Los numerales 1, 2, 3 y 4 sólo se tendrán en cuenta en relación con las conductas punibles delictuales 
que atenten contra la vida e integridad personal, la libertad individual, y la libertad y formación sexuales.
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entre otros. Un ejemplo de ello es lo que sucede con las armas de fuego, que son 
usadas por menores de edad para lesionar a terceros o producirse autolesiones.
También hay posiciones de garante frente a los bienes jurídicos particular-
mente mencionados por el artículo 25 del Código Penal (la vida e integridad per-
sonal, la libertad individual, y la libertad y formación sexuales). Estas se presen-
tan, primero, cuando la persona asume voluntariamente la protección real de otra 
o de una fuente de riesgo, dentro del propio ámbito de dominio. Segundo, cuando 
existe una estrecha comunidad de vida con otras personas. Tercero, cuando se 
emprende la realización de una actividad riesgosa con otras personas. Cuarto, 
cuando se crea con antelación una situación antijurídica de riesgo cercano para el 
bien jurídico correspondiente.
El Código Penal colombiano sigue la posición tradicional y un sentido res-
tringido de la posición de garante, en cuanto señala y expresa taxativamente los 
casos en que es predicable limitándolos a la omisión impropia. En los delitos 
contra la libertad individual, la conducta de naturaleza omisiva impropia teóri-
camente se puede presentar en todos los tipos penales y, por ende, en todas las 
posiciones de garantía antes descritas. 
a. Asunción voluntaria de la protección real. Son dos las situaciones regu-
ladas: la protección real de una persona y la protección de una fuente de riesgo. 
Ambas están dentro del propio ámbito de dominio, el cual se refiere al área de 
control en la que el garante puede ejercer la vigilancia o la protección.
1. Asunción voluntaria de protección real de una persona dentro del propio 
ámbito de dominio. El garante, de manera unilateral, por su propia determina-
ción y voluntad, asume una posición de protección real de una persona, bien de 
manera gratuita o mediante un contrato (bilateral). La fuente de esta posición de 
garante es la voluntad del sujeto que la asume, bien en forma unilateral o en una 
relación bilateral contractual. En este último caso existe una relación material que 
se deriva de la asunción del garante con respecto a la protección de bienes jurídi-
cos, en la que lo que importa es la voluntad de asumir la protección real, más que 
la relación formal entre el garante y la persona u objeto protegido por el vínculo 
mediante un contrato. 
Son ejemplos de ello: la posición de garante que asume el profesor con los 
estudiantes que lleva a una excursión; el auxilio que se le presta al invidente, al 
anciano o al inválido para cruzar la calle; la protección que le debe la enfermera al 






postrado en cama, la niñera al infante, o la vecina que recibe al niño de su amiga 
en casa mientras la madre va a trabajar (Forero Ramírez, 2002)27. En estos casos 
la posición de garante no se deriva del contrato, sino de la asunción voluntaria del 
cumplimiento de una labor de protección de los bienes jurídicos de esas personas, 
es decir, su vida e integridad personal, lo que los obliga a no dejarlos en situación 
de abandono o expuestos al azar o a la suerte. En situaciones como las del médico 
o el odontólogo, quienes asumen la atención de los pacientes, sea voluntariamen-
te por contrato o por razones meramente circunstanciales, deben brindarles todo 
el cuidado médico, de acuerdo con su leal saber y entender, para una protección 
efectiva y no meramente formal. 
2. Asunción voluntaria de protección de una fuente de riesgo, dentro del 
propio ámbito de dominio. Las fuentes de riesgo se refieren a las que son o pue-
den ser generadoras de peligro para las personas. Entre ellas están algunos anima-
les, como los salvajes y los perros bravos28; también las personas en condición de 
enajenación mental y que tienen accesos de furia; la conducción de vehículos, en-
tre otros. Cumplen con este carácter en la medida en la que se encuentren dentro 
del ámbito de dominio del garante (apartamento, casa, finca, vehículo, etc.). Los 
propietarios, dueños, poseedores o administradores, al asumir voluntariamente el 
peligro, tienen el deber de vigilar que una fuente de riesgo no cause daños a los 
bienes jurídicos de las demás personas. 
27 Forero Ramírez (2002) dice, acertadamente, que si la posición de garante se puede asumir, también se puede 
delegar. Por ejemplo, cuando los padres dejan a su hija menor con la niñera, ciertamente están delegando su posi-
ción de garante y custodia sobre la menor y, por tanto, la niñera no debe abandonar a su protegida. 
28 Corte Constitucional. Sentencia C-692 de 12 de agosto de 2003, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, en http://
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-692-03.htm . A propósito de la Ley 746 de 2002 sobre tenencia de pe-
rros potencialmente peligrosos, dijo la Corte: 
Con base en el razonamiento anterior, para la Corte es claro que la responsabilidad jurídica derivada de los 
daños producidos por estos animales es tanto civil como penal. Civil, en virtud de lo dispuesto en el artículo 
2354 el Código Civil según el cual ‘el daño causado por un animal fiero, de que no se reporta utilidad para la 
guarda o servicio de un predio, será siempre imputable al que lo tenga; y si alegare que no le fue posible evitar 
el daño, no será oído’. En el caso de la responsabilidad por el hecho de las cosas, la misma se funda, como 
lo sostiene la Corte Suprema de Justicia, “en los presuntos descuidos e imprevisión con que su propietario o 
poseedor las guarda o conserva. [...] Así mismo, la falta de cuidado o vigilancia sobre perros de alta peligro-
sidad podría llegar a comprometer la responsabilidad penal del propietario o poseedor del animal por virtud 
de su posición de garante en relación con este. El artículo 25 del Código Penal vigente —L. 599/2000— es la 
fuente de dicha responsabilidad al disponer que la posición de garante asignada por la Constitución o la ley 
impone al sujeto el deber jurídico de impedir la ocurrencia del resultado típico y lo hace responsable por su 
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b. La estrecha comunidad de vida de las personas. Las personas, en tanto 
seres sociales, interactúan, comparten, se asocian y se relacionan. En medio de 
esto, para que exista una posición de garante, debe existir una vida en común “es-
trecha”, como dice la norma. Es decir, una relación muy próxima o cercana de la 
cual surgen deberes de protección en relación con los bienes jurídicos (Perdomo 
Torres, 2001). Este es el caso de las parejas formalmente unidas por el matrimo-
nio, o que hacen vida en común, cualquiera sea la orientación sexual de ellas. Así 
mismo, de los padres hacia los hijos y viceversa, incluidos los adoptivos o los hi-
jastros. También de quienes conviven bajo el mismo techo sin tener una relación 
de pareja, como los compañeros de cuarto (roommate).
Para efectos penales, y en cuanto a los bienes jurídicos de las personas, no pri-
man los contratos o las relaciones formales, sino que lo que determina la posición 
de garantía es una vida en común. Es decir, que la materialidad de la relación sea 
estrecha, próxima o cercana. En ese sentido, la pareja ligada formalmente por 
matrimonio, pero que no tiene una vida en común desde hace muchos años, no 
cumple con la comunidad de vida estrecha, por lo que no se puede predicar la 
posición de garantía. Al contrario, la pareja no ligada formalmente por el matri-
monio y que sí tiene comunidad de vida estrecha, por razón de la convivencia en 
común, genera posiciones de garantía recíprocas de las dos personas. Si bien es 
cierto que para efectos civiles el vínculo formal puede seguirse teniendo en cuen-
ta hasta después de la muerte, para efectos penales, en relación con la posición de 
garantía, es requisito la estrecha comunidad de vida. Por ello, esta no se cumple 
en las parejas con separaciones de hecho, aun cuando no tengan legalmente for-
malizada la separación.
c. La comunidad de riesgo. Conforme al numeral 3º del artículo 25, se pre-
senta cuando varias personas concurren en la realización de una actividad riesgo-
sa, por ejemplo, al decidir hacer montañismo, alpinismo, paracaidismo y carreras 
en vehículos. En este sentido hay una comunidad de riesgo. Cada una de ellas 
asume una posición de garantía en relación con las otras, mutuamente.
d. El actuar precedente (injerencia). Esta posición de garantía se refiere a 
“cuando se haya creado precedentemente una situación antijurídica de riesgo 
próximo para el bien jurídico correspondiente” (Código Penal, 2000). Tiene que 
ver con las situaciones en las que el sujeto crea una fuente de riesgo próximo para 
un bien jurídico, como cuando lleva a su oficina material explosivo. En este caso 






se convierte inmediatamente en garante, teniendo la obligación de evitar que ese 
elemento produzca lesiones a la vida o a la integridad de las personas. Lo que ca-
lifica a este material como una fuente de riesgo tiene que ver con la potencialidad 
del daño que genera, así como con la conducta antijurídica y dolosa precedente, 
por lo que no es un elemento de libre comercio. Esto obliga a que el portador deba 
tener un manejo adecuado al empacarlo, transportarlo y/o almacenarlo. 
El actuar precedente, que crea una relación de riesgo, puede provenir de una 
actuación típica y antijurídica, como la que surge a partir de la privación de la 
libertad de una persona con fines de secuestro o desaparición forzada. Toda per-
sona tiene originalmente el deber jurídico de respetar la libertad individual de las 
demás. Sin embargo, si a pesar de esto priva de la libertad a alguien, con cual-
quiera de los fines enunciados, más allá de que se presente una conducta punible, 
el autor del delito ha creado también, con su conducta, un actuar precedente que 
genera un riesgo próximo, ya no a la libertad individual conculcada, sino a la vida 
y a la integridad personal. Esto sitúa al sujeto del delito en posición de garante 
de protección real del privado de la libertad, a quien le ha creado un estado de 
indefensión que no le permite valerse por sus propios medios, lo que da lugar al 
surgimiento correlativo de la obligación de proporcionarle alimentos y medica-
mentos, de garantizarle la vida y protegerlo de los riesgos que puedan afectar su 
integridad, entre otros.
La posición de garante en la conducta por acción (comisión)
La doctrina mayoritaria no involucra la posición de garante como base de la res-
ponsabilidad en las conductas por comisión. De hecho, no ha considerado que 
sea predicable en tal sentido ni que tenga fundamento legal. Sin embargo, varios 
autores han realizado estudios para abordar la relación entre estos dos ítems. 
La posición de garante es una teoría en construcción que tradicionalmente se 
ha predicado respecto a los delitos de omisión impropia, pero en la actualidad, 
cuando se habla de las conductas por acción (comisión), la Corte Constitucional 
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responsabilidad29 (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia SU-1184-01, 2001). 
El profesor Jakobs considera que, 
en definitiva, no sólo el autor de la omisión, sino también el de la comisión, debe 
ser garante si es que ha de responder de un delito de resultado mediante comisión; 
cierto que el autor de la comisión, en la mayoría de los supuestos que se discuten en 
la práctica, es garante ya por su comisión (incumbencia de organización), pero no por 
principio (Jakobs, 1997, p. 259). 
Así mismo, expone que no se puede establecer 
diferencia alguna respecto de su cualificación como delito y en particular ninguna 
diferencia cuyo contenido sea el de que para un delito de omisión necesitaría una po-
sición de garante, mientras que en el delito comisivo tal posición en nada contribuiría 
a la responsabilidad (Jakobs, 1995, p. 15).
Tanto en los delitos omisivos como en los comisivos, el fundamento de la 
responsabilidad se encuentra en la lesión a las reglas del estatus general, las cua-
les obligan a realizar todas las actuaciones dentro del riesgo permitido y bajo el 
deber de evitar los prohibidos, de tal forma que los titulares de cualquier tipo de 
organización son garantes de la evitación de un output (resultado) que exceda el 
riesgo permitido (Jakobs, 1995, p. 15). 
29 La Corte dijo: 
En una teoría de la imputación objetiva construida sobre las posiciones de garante, predicable tanto de los 
delitos de acción como de omisión, la forma de realización externa de la conducta, es decir, determinar si 
un comportamiento fue realizado mediante un curso causal dañoso o mediante la abstención de una acción 
salvadora, pierde toda relevancia porque lo importante no es la configuración fáctica del hecho, sino la de-
mostración de sí una persona ha cumplido con los deberes que surgen de su posición de garante […] Günther 
Jakobs ha demostrado que todos los problemas del delito de omisión son trasladables a la acción. Hay con-
ductas activas, socialmente adecuadas, que se convierten en un riesgo jurídicamente desaprobado cuando 
la persona tiene una posición de garante. Ejemplo: es socialmente adecuado apagar la luz del portón de una 
casa (acción) aun cuando sea probable que un peatón puede tropezar en la oscuridad; pero se convierte 
en un comportamiento prohibido (apagar la luz) si el propietario ha realizado una construcción frente a ella, 
porque al crear una frente de peligro aparecen deberes de seguridad en el tráfico: alumbrar la obra para que 
nadie colisione con ella […] Si una persona tiene dentro de su ámbito de competencia deberes de seguridad 
en el tráfico o de protección frente a determinados bienes jurídicos, en el juicio de imputación es totalmente 
accesorio precisar si los quebrantó mediante una conducta activa —v. gr. facilitando el hecho mediante la 
apertura de la puerta para que ingrese el homicida— o mediante una omisión —v. gr. no colocando el seguro 
de la entrada principal. En una grave violación a los derechos fundamentales, la conducta del garante que 
interviene activamente en la toma de una población, es similar a la de aquél que no presta la seguridad para 
que los habitantes queden en una absoluta indefensión. En virtud del principio de igualdad, cuando la acción y 
la omisión son estructural y axiológicamente idénticas, las consecuencias deben ser análogas: Si la conducta 
activa es ajena al servicio, también deberá serlo el comportamiento omisivo (Corte Constitucional, Sala Plena, 
Sentencia SU-1184-01, 2001).






Siguiendo a Sánchez-Vera Gómez-Trellez, la posición de garante se requiere 
como presupuesto de responsabilidad en los delitos de comisión. De igual mane-
ra, el autor plantea que 
afirmar que el suceso siempre incumbe al interviniente que actúa, mientras que solo 
ocasionalmente al que omite –cuando éste está en posición de garante-, se corres-
ponde con un pensamiento naturalista, y por tanto ajeno al Derecho: en la ‘acción’ 
siempre se ‘organiza’ algo desde el punto de vista naturalista, pero no necesariamen-
te según un criterio normativista, que, en todo caso, es el jurídico (Sánchez-Vera 
Gómez-Trellez, 1997, p. 79).
Desde el punto de vista doctrinario, es perfectamente posible abordar y com-
partir el estudio de los delitos por comisión, fundamentados en los eventos que se 
han desarrollado sobre la posición de garante. Esta, en el Derecho Penal colom-
biano, fue introducida para los delitos de omisión impropia en el Código Penal 
del 2000. Para los delitos por comisión, e independientemente de las limitaciones 
e imperfecciones que en su desarrollo legal esta tenga, su aplicación queda sujeta 
a los avances doctrinales o jurisprudenciales30.
De acuerdo con lo expuesto anteriormente, en los delitos contra la libertad 
individual la posición de garante es predicable tanto en las conductas por acción 
(comisivas) como en las de naturaleza omisiva (comisión por omisión). Un ejem-
plo del primer caso es que un servidor público, en cuanto encargado de la pro-
tección de bienes jurídicos y en su facultad de capturar personas legalmente −sea 
por orden judicial legítima o en estado de flagrancia−, desaparezca a la persona 
a la que ha privado de la libertad o le someta a tortura. Es decir, que violando 
la norma constitucional que le obliga a proteger la vida, honra y bienes de otros 
individuos, cometa un delito por acción. En cuanto al segundo caso, ocurre, por 
ejemplo, cuando un servidor público es aquiescente con la desaparición forzada 
de una persona o prolonga ilícitamente la privación de la libertad, estando obli-
gado a evitarla.
30 La Corte colombiana participa del criterio de que la posición de garante también es predicable de los delitos por 
comisión. Dijo la Corte que
concretamente frente a la omisión impropia, impura, o comisión por omisión, —aunque también se podría 
admitir en materia de delitos activos—, el autor y/o el cómplice deben tener la obligación legal de impedir el 
resultado, es decir, tienen que ostentar una posición de garante o de garantía (Corte Suprema de Justicia, 
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La posición de garante y la fuerza pública
La Corte Constitucional se ha pronunciado, in extenso, sobre la posición de ga-
rante de la Fuerza Pública respecto a los bienes jurídicos de la vida y la integridad 
personal. Siguiendo los planteamientos de Günther Jakobs, la Corte considera 
que “un miembro de la fuerza pública puede ser garante cuando se presenten 
cualquiera de los dos fundamentos de la responsabilidad: creación de riesgos para 
bienes jurídicos o surgimiento de deberes por la vinculación a una institución es-
tatal” (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia SU 1184-01, 2001). La Corte 
considera que la posición de garante procede para las conductas por comisión y 
por omisión, tanto dolosas como culposas.
Así mismo, reconoce que los peligros para esos bienes jurídicos pueden sur-
gir de personas que se encuentran bajo la inmediata subordinación de otros, por 
razones de jerarquía, autoridad o mando. Cabe agregar que la libertad individual 
es un bien jurídico sobre el que se podría argumentar de forma similar. Por esto, la 
persona que ocupa el lugar de superior tiene el deber de tomar medidas especiales 
(deberes de seguridad en el tráfico) para evitar que quienes se encuentren bajo su 
efectivo control, realicen conductas que vulneren los derechos fundamentales. 
Por ejemplo, si un soldado comete una tortura, una ejecución extrajudicial, o un 
delito de lesa humanidad, al superior que está al mando se le imputa el resultado 
lesivo del inferior y no el simple incumplimiento a un deber funcional, por ser el 
garante y tener la obligación de evitar dichos delitos (Corte Constitucional, Sala 
Plena, Sentencia SU 1184-01, 2001). 
En el caso del Estado como garante (competencia institucional), debido a que 
este no puede responder directamente en el campo penal, el juicio recae sobre el 
titular de la función correspondiente. Por ende, para que un miembro de la Fuerza 
Pública sea garante, se requiere que en concreto recaiga, dentro de su ámbito de 
competencia (material, funcional y territorial), el deber específico de proteger los 
derechos constitucionales de las personas. Esa es la situación de quienes tienen 
dentro de su ámbito de responsabilidad el deber de resguardar, por ejemplo, un 
sector de la población amenazado por grupos al margen de la ley. Si frente a di-
chos grupos no se inicia una acción de salvación cuando se ostentan los medios 
materiales para hacerlo, se le imputan los resultados lesivos (las graves violacio-
nes a los Derechos Humanos) que estos cometan en contra de dicho sector (Corte 






Constitucional, Sala Plena, Sentencia SU 1184-01, 2001). De esta forma, la Corte 
equipara la omisión de la Fuerza Pública con la acción de los grupos armados al 
margen de la ley.
La Corte considera que no es suficiente que las Fuerzas Armadas simplemen-
te se abstengan de violar los Derechos Constitucionales, incluidos los Derechos 
Humanos o los establecidos por el Derecho Internacional Humanitario. Más bien, 
deben enfrentar a los agresores colectivos o individuales de tales derechos (aún 
en los estados de excepción de los que habla el artículo 214 de la Constitución) 
y, por tanto, su labor es la de realizar las acciones necesarias para evitar dichos 
delitos, salvo que medie la imposibilidad jurídica o fáctica para hacerlo31 (Corte 
Constitucional, Sala Plena, Sentencia SU 1184-01, 2001). En este sentido, es 
obligatorio el uso de la fuerza frente a quienes no respetan estos derechos, en la 
medida en la que sea conforme al ordenamiento jurídico, utilizándola de manera 
proporcional y en cuanto sea necesario, quedando prohibido el exceso de la mis-
ma. Puesto que las Fuerzas Armadas se han preparado para enfrentar los riesgos 
y proteger a la población, no hacerlo equivale a violar la posición de garante de 
las condiciones mínimas y básicas de la organización social y, por lo mismo, 
les enfrenta a una grave omisión que significa tanto como producir el delito y 
que nunca podrá considerarse como un acto relacionado con el servicio (Corte 
Constitucional, Sala Plena, Sentencia SU 1184-01, 2001). 
La posición de garante limitada a determinados bienes jurídicos
Las posiciones de garante descritas en el artículo 25 del Código Penal sólo fue-
ron tenidas en cuenta, por expresa disposición del legislador, en relación con las 
conductas punibles que atentan contra los bienes jurídicos de la vida e integridad 
personal, la libertad individual y la libertad y formación sexuales. Esto constituye 
un evidente avance frente a las fórmulas abiertas que contradicen el principio de 
31 La Fuerza Pública debe realizar acciones de salvamento en caso de que ocurran hechos graves de violación de 
Derechos Humanos, en particular conductas calificables como crímenes de lesa humanidad: 
1. Las violaciones a las prohibiciones fijadas en el protocolo II a los acuerdos de Ginebra —y en general 
al derecho internacional humanitario— o a los tratados sobre restricciones al uso de armas en la guerra (o 
en conflictos armados internos), 2. las acciones contra bienes culturales durante la guerra y los conflictos 
armados internos, 3. o los actos de barbarie durante la guerra y los conflictos armados internos —tales como 
la mutilación, tortura, asesinatos, violaciones, prostitución y desaparición forzada y otros tratos crueles e 
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legalidad, pero al mismo tiempo implican una limitante que no ha sido atendida 
en relación con la posición de garante frente a otros bienes jurídicos.
En esa medida, la norma tendría un papel restrictivo de punibilidad de acuer-
do con el principio de ultima ratio (Gómez Pavajeau, 2005), sin embargo, la 
limitante nombrada no debería ser tan extrema, hasta el punto de dejar por fuera 
otros bienes jurídicos importantes, como los que son protegidos por el Derecho 
Internacional Humanitario, la administración pública, la salud pública y el orden 
económico y social. Por ello, y pese a la restricción legal, la doctrina ha avanzado 
hasta predicar ampliamente la posición de garante, no solamente para los bienes 
jurídicos establecidos, sino frente a todos aquellos sobre los que se pueda inferir 
su existencia. De esta manera, dicha posición no queda como una fórmula abierta, 
pero tampoco como una restringida hasta el punto de que solamente una nueva 
reforma pueda ampliar nuevos eventos en torno a ella.
Síntesis
El Código Penal vigente −Ley 599 de 2000, art. 25−, en cuanto a la posición de 
garante, tiene en cuenta aspectos formales como la ley y el contrato. Así mismo, 
desde el punto de vista material, toma en cuenta la realidad de las relaciones de 
las personas involucradas en el proceso, por ejemplo las parejas con vínculos de 
hecho, no formalizadas por el matrimonio, o las del mismo sexo. En Colombia 
esta posición es predicable respecto a los delitos por omisión, así como en los 
crímenes por acción y, en la práctica, es viable aplicarla por vía doctrinaria.
Es importante anotar que respecto a los bienes jurídicos que aplican para la 
posición de garante, el legislador se quedó corto al restringirlos solo a tres, dejan-
do por fuera otros tan importantes como los relativos a los tipos penales relacio-
nados con el Derecho Internacional Humanitario (Título II parte especial) y a los 
de la administración pública. Precisamente, es fundamental revisar dicha pers-
pectiva puesto que se puede considerar que siempre que exista el deber de pro-
tección de cualquier bien jurídico es procedente deducir la posición de garante.
Finalmente, dicha posición es aplicable a las conductas por acción y por omi-
sión contra la libertad individual y a todos los sujetos activos que afecten ese bien 
jurídico, trátese de particulares o de servidores públicos, especialmente de los 
miembros de las Fuerzas Militares o de la policía.






Las eximentes de antijuridicidad y la obediencia debida
Atendiendo la definición de antijuridicidad establecida en el artículo 11 del 
Código Penal del 2000, para que una conducta típica sea punible se requiere que 
lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien jurídico tutelado 
por la ley penal, en este caso, la libertad individual, lo cual se examinará princi-
palmente a través del delito de desaparición forzada. 
Toda privación de la libertad que no sea fundamentada en la ley y que no ten-
ga como fin su cumplimiento, lesiona efectivamente el bien jurídico de la libertad 
individual (desvalor de acción) y, en principio, no hay motivo que justifique o tor-
ne como lícita la conducta (desvalor de resultado). Sólo de forma excepcional po-
dría presentarse una exclusión de la antijuridicidad. Por ejemplo, la desaparición 
forzada, el secuestro o la detención arbitraria estarían justificadas objetivamente 
y por la motivación de su autor cuando, dado caso, la privación de la libertad 
fuese realizada en contra de la voluntad de una persona, para salvarle la vida 
en medio de la persecución por parte de alguien más. En ese sentido, la vida de 
alguien tendría que estar en peligro debido a una agresión injusta e inminente y, 
siendo necesaria la defensa, el autor (ex-ante), motivado por proteger a un tercero 
(animus defendendi), priva de la libertad y oculta al defendido para evitar que se 
ejecute un ataque contra su vida (legítima defensa). 
La obediencia debida también es llamada obediencia jerárquica, en razón 
a que se dictamina a través de las órdenes provenientes de superiores. Esta es 
considerada como una especie dentro del cumplimiento del orden de legítima 
autoridad competente y es emitida con las formalidades legales (Código Penal, 
2000, art. 32 num. 4). Teóricamente se le expone como otro de los supuestos 
que podría invocarse como eximente de responsabilidad penal. Tiene además dos 
connotaciones: la primera es la de la obediencia al mando a causa de la jerarquía 
y la segunda tiene que ver con la abstención de obedecer si la acción ordenada es 
antijurídica. Cuando el agente se ampara en la obediencia jerárquica se pueden 
cometer los llamados crímenes de obediencia, entendidos como las conductas 
punibles realizadas por un subalterno como consecuencia de una orden superior 
de un servidor público y en cumplimiento de ella. 
Por lo regular, los subalternos involucrados en crímenes de obediencia alegan 
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no ser conscientes de la ilegalidad de dichas órdenes y del cumplimiento de las 
mismas, puesto que provienen de una autoridad debidamente nombrada y pose-
sionada, en un ambiente en el que se supone implícitamente que el jefe procede 
conforme a la ley. 
Al evaluar un caso que puede ser un crimen de obediencia, se debe analizar 
si el sujeto activo de la conducta sabía a ciencia cierta que la orden era ilegal o si 
cualquier persona de conocimientos medios y con capacidad de discernimiento 
promedio podía saber el carácter de dicho mandato. En ocasiones los subalternos 
reconocen que la orden es ilegal, pero se sienten obligados a cumplirla, por lo 
que la eximente de responsabilidad penal opera sólo en el caso de que la coacción 
ajena sea insuperable.
En lo militar hay consenso acerca de la regla general de responsabilidad ab-
soluta que se le endilga al que imparte la orden. En torno a esta existen dos 
posiciones: una tesis que habla de la irresponsabilidad absoluta del subalterno 
que ejecuta la orden, sobre la base de que su deber profesional lo obliga a una 
obediencia igualmente absoluta e incondicional respecto a todos los mandatos 
de su superior, independientemente de que sean legales o ilegales. La segunda 
considera que la obediencia no puede ser ciega sino reflexiva y que, por tanto, la 
ausencia de responsabilidad del subalterno se puede predicar en aquellos casos en 
que no sea notoria la antijuridicidad de las órdenes militares impartidas, es decir, 
no vulneren manifiestamente el ordenamiento jurídico.
La doctrina se ha inclinado, mayoritariamente, no sólo en el ámbito del 
Derecho Común sino especialmente en el ámbito militar, por los límites al deber 
de obediencia y en contra de la irresponsabilidad absoluta del subalterno (Const., 
1991, art. 91). Por lo general, 
se reconoce que es difícil para los subordinados evaluar si una orden es legal o no, 
en especial dentro del ámbito militar, que incluye como poderoso componente el su-
puesto de que los subordinados deben cumplir órdenes. Por eso se tiende a aceptar la 
defensa basada en órdenes superiores, siempre y cuando los acusados tengan razones 
para alegar que no sabían que las órdenes eran ilegales (Kelman & Hamilton, 1990, 
p. 59). 
Pero solo el argumento del cumplimiento de una orden no es suficiente para 
justificar la realización de una conducta punible. El artículo 91 de la Constitución 
Política estableció la exoneración de responsabilidad al militar que ejecuta una 






orden del servicio impartida por su superior, pero no lo hace de manera absolu-
ta e incondicional (Const., 1991)32. Para que la obediencia debida se considere 
como una eximente de responsabilidad penal, debe cumplir con los siguientes 
requisitos:
Existencia de una relación de subordinación entre dos personas, en las cua-
les hay una jerarquía entre quien emite la orden y quien la recibe y ejecuta. La 
orden es vinculante cuando proviene del superior con poder de mando sobre el 
subalterno.
• Existencia de una orden como tal, es decir, una manifestación clara de 
la voluntad del superior encaminada a que el subalterno haga o deje de 
hacer algo.
• Que la orden sea legítima. Debe, además, ser emitida por el superior, 
de acuerdo con su competencia funcional y de conformidad con la 
Constitución y la ley. Tratándose de violación de Derechos Humanos no 
puede existir orden legítima. En lo que tiene que ver con desaparición 
forzada, secuestro o cualquier forma de privación de la libertad, no habrá 
legitimidad en la orden, porque ésta solo es potestativa de las autoridades 
competentes, previos procedimientos legales y sin ocultar a la persona de 
sus familiares y demás conocidos. 
• Que el superior sea competente para impartir la orden al subordinado. El 
superior debe actuar dentro de su competencia, 
pero como el subordinado carece por lo general de un poder de examen detallado, la 
doctrina no exige competencia concreta para emitir la orden, sino competencia abs-
tracta, la cual se refiere a la facultad del superior para disponer la clase de actos que 
normalmente se comprenden dentro del objeto de las obligaciones del inferior33 (Corte 
Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-578, 1995). 
32 Dice la Constitución:
En caso de infracción manifiesta de un precepto constitucional en detrimento de alguna persona, el mandato 
superior no exime de responsabilidad al agente que lo ejecuta.
Los militares en servicio quedan exceptuados de esta disposición. Respecto de ellos, la responsabilidad 
recaerá únicamente en el superior que da la orden (Const., 1991, art. 91).
33 Sobre obediencia debida, la Corte Constitucional ha proferido otras sentencias: C-225 de mayo 18 de 1995; 







Delitos contra la libertad individual y otras garantías
Ningún servidor público tiene competencia abstracta o en concreto para 
conculcar la libertad de una persona y privarla de sus derechos consustan-
ciales mediante su ocultamiento. 
• Que la orden esté revestida de las formalidades legales. En materia de 
desaparición forzada, una orden de privación de la libertad, por más que 
tenga las formalidades legales, de constar por escrito y de ser expedida 
por el funcionario que tiene la competencia para detener a una persona, 
será manifiestamente antijurídica si la orden apunta a la desaparición. 
• Que exista la obligación de que el subordinado cumpla una orden. Si esta 
implica la violación de Derechos Humanos, el sujeto no está obligado a 
llevarla a cabo. En el caso de la desaparición forzada, por tratarse de un 
hecho manifiestamente antijurídico, no existe la obligación del subordi-
nado de cumplir la orden y, en caso de que este la ejecute, su conducta 
además de típica será antijurídica, sin lugar a justificación por obediencia 
debida. 
Siguiendo este derrotero, el Código Penal colombiano prohíbe expresamente 
reconocer la obediencia debida cuando se tipifican los delitos de genocidio, des-
aparición forzada y tortura (Código Penal, 2000, art, 32 numeral 4). Por su parte, 
el Estatuto de Roma, en su artículo 33, incluye la eximente de responsabilidad por 
obediencia debida y cumplimiento de un deber legal (ONU, 1998a). Para dicho 
Estatuto la eximente se presenta solamente cuando se cumplen tres condiciones 
concurrentes: que el acusado deba estar obligado por ley a obedecer órdenes; que 
no sepa que la orden era ilegal; y, por último, que la orden no sea manifiestamente 
ilegal. Así mismo, este Tratado, en su numeral 2, en el artículo 33, dispone que 
las órdenes para cometer genocidio o crímenes de lesa humanidad son siempre 
manifiestamente ilícitas. 
La insuperable coacción ajena y el miedo insuperable 
No se descarta la posibilidad de que se utilice a una persona como instrumento 
para la comisión de delitos como la desaparición forzada, el secuestro, el despla-
zamiento forzado, la tortura y otras conductas punibles contra la libertad indivi-
dual. Esto, en la medida en que se compruebe la utilización de un tipo de coacción 






que no sea superable por parte de la persona que la sufre o cuando se ejercen 
contra la víctima mecanismos productores de miedo que le sean irresistibles. 
La insuperable coacción ajena como causal eximente de responsabilidad está 
prevista por el artículo 32, numeral 8, de la Ley 599 del 2000 (antes causal de 
inculpabilidad de acuerdo con el art. 40 del Decreto 100/80). Esta se puede pre-
sentar cuando un tercero obliga a una persona, mediante violencia física o moral, 
a realizar una conducta contra la libertad individual de alguien más; el sujeto a 
quien se obliga no puede resistirse, oponerse o eludir la conducta que realiza aje-
no a su voluntad, por temor a un daño.
Hay tres requisitos para que se considere insuperable la coacción ajena:
• La fuerza debe provenir de una o varias personas (terceros) que amena-
cen con causar un daño o un mal y que sean capaces de provocar miedo 
o temor a otro debido a lo injusto de esta conducta. Para predicar dicho 
estado emocional es necesario que la persona de la que se teme el mal 
esté en la posibilidad de causarlo. 
El miedo generado por la insuperable coacción ajena debe lograr afectar 
síquicamente a quien es constreñido, sin excluir la voluntariedad de la 
acción, privándolo de la normalidad necesaria para que se le pueda atri-
buir alguna responsabilidad penal, puesto que está fuera de su dominio el 
control de la situación. Esto hace que dicha emoción supere la exigencia 
que se hace al sujeto de soportar males y peligros, quien finalmente se do-
blega ante la amenaza de un tercero de sufrir un mal contra bienes jurídi-
cos propios o ajenos, por lo cual realiza determinada acción sin perder la 
consciencia de esta y del peligro que acarrea (Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Penal, Radicado 21457, 2007).
• Debe ser actual. La fuerza realizada por el tercero debe ser actual, aunque 
la amenaza tenga que ver con infligir un mal cuyas consecuencias sean 
a futuro. 
• Debe ser insuperable. Dicha fuerza debe ser irresistible, en donde no hay 
posibilidad de oponerse a ella o de eludirla, por lo que debe ser capaz 
de condicionar la voluntad del sujeto con el fin de que este realice una 
acción determinada. Aunque quien decide realizar el delito lo hace vo-







Delitos contra la libertad individual y otras garantías
Un caso que fue tipificado por la Corte Suprema de Justicia como insupera-
ble coacción ajena y miedo (Código Penal, 2000, art. 32, num. 8 y 9) fue el de 
José Crisanto Gómez Tovar. Gómez es un campesino a quien la guerrilla de las 
FARC-EP, entre el 10 y el 15 de enero del 2005, hizo entrega del hijo de Clara 
Rojas, a quien tenían secuestrada. El niño había nacido el 16 de abril del 2004 y 
fue cuidado por Gómez hasta el 15 de junio del 2015, fecha en la que quedó bajo 
la custodia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Para la Corte, Gómez 
Tovar no tenía una alternativa distinta a obedecer cuando los guerrilleros fueron a 
su casa a entregarle el niño y dejarlo a su cuidado. Así, no se le podía exigir otro 
comportamiento, especialmente porque este grupo armado lo tenía “entre ojos” 
por haberse negado al adoctrinamiento de sus hijos (Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Penal, Radicado 42099, 2013).
Según el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, el miedo es la angus-
tia que sufre una persona “por un riesgo o daño real o imaginario, [es el] recelo 
o aprensión que alguien tiene de que le suceda una cosa contraria a lo que se de-
sea” (RAE, 2014). En Colombia, el miedo insuperable es otra de las causales de 
ausencia de responsabilidad penal por inculpabilidad de la conducta del autor y 
es prevista por el artículo 32, el numeral 9, de la Ley 599 del 2000. El fundamento 
de esta eximente de culpabilidad es la no exigibilidad de otra conducta al autor, 
puesto que se considera que este actúa en una situación motivacional fuera de lo 
normal en razón del miedo, ante lo que cualquier persona de nivel medio habría 
actuado de la misma manera. En estos casos la anormalidad no corresponde al su-
jeto sino a la situación que lo compele de tal forma que no le deja otra salida que 
ser instrumento del delito. Este tipo de comportamientos no son punibles, si se 
tiene en cuenta que el Derecho Penal no puede exigir conductas heroicas o que se 
respeten las leyes en sacrificio de los propios bienes jurídicos o los de la familia. 
Si bien al individuo que se encuentra en la situación de miedo insuperable 
no le es exigible otra conducta, esto no significa que el comportamiento descrito 
en el tipo penal no esté prohibido y que realizarlo no sea típico y antijurídico, 
aunque sin culpabilidad. Es la fuerza, coacción o amenaza (violencia física o 
moral) que una persona ejerce contra otra, lo que reduce la voluntad del sujeto en 
la toma libre de decisiones, por lo que se le obliga, a través del miedo, a realizar 
acciones u omisiones típicas y antijurídicas que no realizaría en ausencia del 
constreñimiento.
